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marktbeherrschenden Stellung 507



3. Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden bzw. 
marktüberragenden Stellung nach § 19 Abs. 2 Nr. 1
1. Alt. GWB (Rabattgewährung nebst Koppelung sowie 
Bestpreisklausel), § 19 Abs. 2 Nr. 1 2. Alt. GWB 
(Bestpreisklausel), § 19 Abs. 2 Nr. 3 GWB 
(Strukturmissbrauch) jeweils i. V. m. § 19 Abs. 1 GWB,
§ 18 Abs. 1 und Abs. 4 GWB -  einseitiger absoluter 
Missbrauch seitens der Y 509
a) Koppelung (20 Prozent Preisnachlass auf

Anwenderberatung/kostenloses erstes Seminar ab 
einem dreijährigen Gesamtbezug von Strom) und 
Rabattgewährung
(ExklusivitätsrabattAMengenrabatt) 509
aa) Preisnachlass in Höhe von 20 Prozent auf 

Anwenderberatung/Energiedienstleistungen 
(EdL) zu energiespezifischen Seminaren 509
(1) Anwendbarkeit der Norm und

marktbeherrschendes Unternehmen 509
(2) Missbrauch? 510

bb) Koppelung und Rabattierung von
„vergünstigten" Seminaren zu externen Themen 
und Energiebezug? 511

cc) Rabattgewährung in Form eines dreiprozentigen 
Nachlasses auf den von X bzw. ihren 
Mitgliedern bezogenen Strom -  Mengen- oder 
(mittelbarer) Exklusivitätsrabatt? 515
(1) Anwendbarkeit der Norm und

marktbeherrschendes Unternehmen 515
(2) Missbrauch? 515

dd) Rabattgewährung in Form eines Nachlasses in 
Höhe von maximal 250 EUR in den ersten 
beiden Jahren auf den Beitrag zur KH und ab 
dem dritten Jahr eine Gewinnbeteiligung nebst 
kostenlosem erstem Seminarbesuch bei 
Gesamtbezug des Stromes -  Mengen-/ 
Exklusivitätsrabatt? 517

b) Bestpreisklausel 519
aa) Anwendbarkeit der Norm/marktbeherrschendes

Unternehmen 520



bb) Missbrauch 521
c) Ausbeutungs- und Strukturmissbrauch nach §§19

Abs. 2 Nr. 2 und Nr. 3 GWB 522
4. Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden 

Stellung nach §§ 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB, 19 Abs. 1 GWB 
i. V. m. § 18 Abs. 1 und Abs. 4 GWB (Fordern niedriger 
Preise und Konditionen) und § 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB
i. V. m. § 18 Abs. 1 und Abs. 4 GWB -  einseitiger 
absoluter Missbrauch seitens der X 527
a) Fordern von niedrigeren Preisen und Konditionen? 527

aa) Unternehmen 528
bb) Marktabgrenzung?/Marktbeherrschung? 528

(1) Marktabgrenzung 528
(2) Marktbeherrschende Stellung? 528

b) Ergebnis zu 4. 532
5. Verstoß nach § 20 Abs. 1 GWB i. V. m. § 19 Abs. 1 und

§ 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB/Fordem von niedrigeren Preisen 
und Geschäftsbedingungen -  Missbrauch einer relativ 
marktbeherrschenden Stellung und einseitiger 
Missbrauch seitens X 532
a) Anwendbarkeit der Norm 532
b) Normadressat -  relativ marktbeherrschende Stellung 532
c) Geschützter Personenkreis -  KMU-Eigenschaft des

EVU Y und Diskriminierung? 533
d) Ergebnis zu 5. 535

6. Verstoß nach § 20 Abs. 2 i. V. m. § 19 Abs. 1 und § 19 
Abs. 2 Nr. 5 GWBA/brteilsgeWährung -  „Anzapfverbot66 
Missbrauch einer relativ marktbeherrschenden Stellung
-  einseitiger Missbrauch seitens X 535

VIII. Verstoß gegen das Gesetz gegen den unlauteren
Wettbewerb (UWG), § 4 Nr. 4 und § 5 Abs. 1 UWG sowie 
die Generalklausel § 1 UWG i. V. m. § 3 UWG -  
Rabattierung und Zugaben 537

IX. Zusammenfassung zu C. 538
1. Ausgestaltung und Charakteristika der einfachen

Energiebeschaffungsform 538



2. Wettbewerbsbeschränkende Maßnahmen -  
Kartellverbot/Freistellung sowie einseitiger absoluter 
oder relativer Marktmachtmissbrauch und Verstoß gegen
die Regeln des unlauteren Wettbewerbs 539

3. Rechtsfolgen 549
4. Formulierungsvorschläge für kartellrechtsneutrale

Vertragsklauseln 549

D. Rechtliche Ausgestaltung des kooperativen Strombezugs und 
Beurteilung der „komplexen Energiebeschaffungsform66 nach 
deutschem Kartellrecht 552

I. Vorbemerkung 552
II. Die „komplexe Energiebeschaffungsform66 -  Darstellung

und inhaltliche Ausprägung der Kooperationsform 553
1. Begriffserläuterung der Kooperationsform 553
2. Vertragliche Ausgestaltung der Kooperationsform 554

a) Vorbemerkung/Allgemeines 554
b) Organisatorischer, rechtlicher und ideeller

Hintergrund unter Berücksichtigung der 
Beschaffungsart 554
aa) Vorbemerkung -  organisatorische

gesellschaftsrechtliche Ausgestaltung der 
Kooperationsform 554

bb) Organisatorische Ebene -  Gesellschaftsvertrag 555
(1) Überblick über die Ausgestaltung -

Gesellschafter/Mitglieder der BX-GmbH 
Beschaffungsgesellschaft 555

(2) Rechtliche Bewertung -
gesellschaftsvertragliche Ebene 559

cc) Vertragsrechtliche Ebene -  komplexer 
Energielieferrahmenvertrag und 
Energieliefervertrag 560
(1) Überblick über die vertragsrechtliche

Ausgestaltung -  Vertragsbeteiligte und 
Verträge 560

(2) Rechtliche Bewertung -  Vertragsrechtliche
Ebene 564

(3) Zwischenergebnis 567



(4) Unterschiede bei der vertraglichen
Ausgestaltung zwischen der einfachen und 
der komplexen Energiebeschaffungsform 568

dd) „Ideeller“ Hintergrund unter Berücksichtigung
der gewählten Versorgungsart 569

c) Vertragszweck und Vertragsziel -
gesellschaftsvertragliche Ebene und 
vertragsrechtliche Ebene 574

d) Vertragsgegenstand -  gesellschafts- und vertragliche
Ebene 575

3. Typisierung der der Untersuchung zugrunde liegenden
komplexen Energiebeschaffungsform -  Funktionen 577
a) Typisierungsmerkmal „Verhandlungs- und

Bestellgemeinschaft“ 577
b) Typisierungsmerkmal

„Marktinformationsgesellschaft“ 578
c) Typisierungsmerkmal

„Energiedienstleistungsgesellschaft 
(EdL-Gemeinschaft)“ 578

d) Typisierungsmerkmal „Abrechnungsgesellschaft“? 580
4. Rechtliche Spezifika der komplexen

Energiebeschaffungsform/echte oder unechte 
Stromhändlertätigkeit? Klassifizierung als EVU gemäß 
§ 3 Nr. 18 EnWG?/Anzeige- und
Unbundlingvorschriften gemäß §§ 5, 6 EnWG? 580
a) Allgemeines 580
b) Tätigkeit als „echter“ oder „unechter“ Stromhändler? 581
c) Klassifizierung als EVU gemäß § 3 Nr. 18 1. Alt.

EnWG 585
d) Pflichten, die aus der Eigenschaft als EVU

resultieren 588
aa) Anzeige nach § 5 S. 1 EnWG bei Aufnahme

einer unechten Energiehändlertätigkeit 588
bb) Entflechtungsregelungen für vertikal integrierte 

EVU, § 6 Abs. 1, § 3 Nr. 38 EnWG i. V. m.
§§7-10 EnWG 590

cc) Ergebnis zu d. 591



III. Unternehmerischer Kontext -  Marktanteile, Umsatz- und
Beschäftigtenzahlen der zu untersuchenden „komplexen66 
Energiebeschaffungsform/Einkaufskooperation und des die 
Energie liefernden EVU 591
1. Feststellung der untemehmensrelevanten Daten 591
2. Die unternehmerischen Kennzahlen und

wettbewerblichen Parameter der zu untersuchenden 
komplexen Energiebeschaffungsform/ 
Einkaufskooperationsform und des sie mit Energie 
beliefernden EVU 592
a) Die Organisation und ihre Mitgliedsuntemehmen 592
b) Das die Energie liefernde EVU 594

IV. Wettbewerbsrechtliche Bewertung nach deutschem
Kartellrecht -  Verstoß gegen § 1 G WB 596
1. Anwendbarkeit der kartellrechtlichen Norm in

sachlicher und persönlicher Hinsicht 596
2. Anwendbarkeit der kartellrechtlichen Norm in

räumlicher Hinsicht 597
3. Maßnahme -  Beschluss, Vereinbarung, abgestimmte

Verhaltensweise i. S. d. § 1 GWB -  Horizontale Ebene 599
a) Beschluss zur Gründung einer Einkaufskooperation -  

Einkaufszentrale66 BX-GmbH seitens des BV-X e.V. 
und der LV HH und NI und Vereinbarung zwischen 
der BX-GmbH und den weiteren Mitgliedern (LV
HB, HE, ST, Regional-, Kreis- und Einzelmitglieder) 599 
aa) Vorbemerkung/Allgemeines 599
bb) Der Gründungsbeschluss zur BX-GmbH -

Beschluss i. S. d. § 1 GWB 600
cc) Der Beitritt weiterer Verbände/Einzelmitglieder

zur BX-GmbH -  Vereinbarung i. S. d. § 1 G WB 603
b) Ergebnis zu a) 603



4. Regelungen im Gesellschaftsvertrag mit kartellrechtlich 
bedenklichem Inhalt -  Regelung/
Wettbewerbsbeschränkung auf dem relevanten Markt/
Tatbestandsrestriktion/generelle gruppenweise
Freistellung -  Horizontale Aspekte 604
a) Horizontales tatsächliches oder potenzielles

Wettbewerbsverhältnis/relevanter Markt 605
aa) Verhältnis der (Gründungs-Mitglieder

untereinander/relevanter Markt -  Einkaufsmarkt 
für gewerblich genutzten Strom 606

bb) Verhältnis Einkaufszentrale BX-GmbH/
Mitglieder/relevanter Markt -  Einkaufsmarkt für 
gewerblich genutzten Strom 606

cc) Verhältnis der Mitgliedsunternehmen
untereinander/relevanter Markt -  Einkaufsmarkt 
für gewerblich genutzten Strom 608

b) Wettbewerbsbeschränkung -  Gesellschaftsvertrag/
Horizontale Aspekte 608
aa) Abnahmeverpflichtung -  Gebietsaufteilung? -

und Verbot der Eigenerzeugung sowie Mehr- 
und Mindermengenregelung/Mengen- und/oder 
Quotenkartell? 608
(1) Regelung im Gesellschaftsvertrag 608
(2) Relevanter Markt/

wettbewerbsbeschränkender Charakter/ 
Tatbestandsrestriktion/generelle 
gruppenweise Freistellung 609
(a) Wettbewerbsbeschränkender Charakter 609
(b) Rechtliche Wertung der Regelung 612

bb) Meistbegünstigungsklausel und Rabattierung als
Instrumente der Preisabsprache/Preiskartell? 614
(1) Regelung im Gesellschaftsvertrag 614
(2) Relevanter Markt 615
(3) Wettbewerbsbeschränkender Charakter,

rechtliche Wertung der Regelung und 
Tatbestandsrestriktion 616
(a) Verschleiertes Preiskartell? 616
(b) Unzulässige Rabattvereinbarung? 617

(4) Generelle gruppenweise Freistellung? 618



cc) Marktinformationssystem -
Wettbewerbsbeschränkung auf dem für das
horizontale Wettbewerbsverhältnis der
Mitglieder untereinander relevanten Markt? 619
(1) Regelung im Gesellschaftsvertrag 619
(2) Relevanter Markt und

wettbewerbsbeschränkender Charakter, 
rechtliche Wertung der Regelung und 
Tatbestandsrestriktion 619
(a) Relevanter Markt 619
(b) Wettbewerbsbeschränkender Charakter 620
(c) Rechtliche Wertung der Regelung und

Tatbestandsrestriktion 620
dd) Wettbewerbsverbot 621

(1) Regelung im Gesellschaftsvertrag 621
(2) Relevanter Markt/

wettbewerbsbeschränkender Charakter, 
rechtliche Wertung der Regelung und 
Tatbestandsrestriktion 621
(a) Relevanter Markt 621
(b) Wettbewerbsbeschränkender Charakter,

rechtliche Wertung der Regelung und 
Tatbestandsrestriktion 622

(3) Tatbestandsrestriktion analog § 90 a HOB? 623
(4) Generelle Möglichkeit der gruppenweisen

Freistellung -  Spezialisierungs-GVO oder 
§ 2 Abs. 2 GWB i. V. m der Vertikal-GVO 
analog? 625
(a) Anwendbarkeit der Spezialiserungs-

GVO? 625
(b) „Freistellung66 gemäß § 2 Abs. 2 GWB,

Art. 2 Abs. 1, Art. 3 Abs. 1 i. V. m. Art. 5 
Abs. 1 lit a. Vertikal-GVO analog? 626
(aa) Anwendbarkeit der Vertikal-GVO 626
(bb) Analoge Anwendbarkeit der

Vertikal-GVO? 627



(cc) „Freistellung66 gemäß § 2 Abs. 2 
GWB, i. V. m Art. 2 Abs. 1, Art. 3 
Abs. 1 i. V. m. Art. 5 Abs. 1 lit a. 
Vertikal-GVO analog? 628

(dd) „Freistellung66 gemäß § 2 Abs. 2 
GWB, i. V. m Art. 2 Abs. 1, Art. 3 
Abs. 1 i. V. m. Art. 5 Abs. 1 lit b. 
Vertikal-GVO analog? 629

(5) Rechtlich zulässige Regelung -
Formulierungsbeispiel 631

ee) Inkasso, Delkredere -
Marktinformationssystem? 631
(1) Generelle wettbewerbsrechtliche Relevanz 632
(2) Ergebnis zu ee) 634

ff) Sonstige Energiedienstleistungen (EdL) 635
5. Drittwirkungen auf horizontaler Ebene -

Beschränkungen auf dem originären Produkt- und/oder 
Dienstleistungsmarkt der Mitgliedsunternehmen und 
Beschränkungen auf dem Dienstleistungsmarkt für 
Seminartätigkeiten sowie dem Markt für 
Abrechnungstätigkeiten? 636
a) Beschränkungen auf dem originären Produkt- und

Dienstleistungsmarkt der Mitgliedsunternehmen 636
aa) Sachliche und räumliche Marktabgrenzung -

Angebotsmarkt 636
bb) Wettbewerbsbeschränkender Charakter? 637

b) Beschränkungen auf dem Dienstleistungsmarkt für
„allgemeine Seminare66 sowie dem Markt für 
„Abrechnungstätigkeiten66? 63 8

6. Exkurs: Verbot der Doppelmitgliedschaft für
Mitgliedsuntemehmen der „kooperierenden66 
(Mitglieds-)Verbände als Folge des Wettbewerbsverbots 
und der Gesamtbezugsverpflichtung -  horizontaler oder 
vertikaler Aspekt? 639
a) Gesellschafts vertraglicher Anknüpfungspunkt 639



b) Wettbewerbsverhältnis zwischen den
Mitgliedsunternehmen und dem jeweiligen an der
Einkaufskooperation BX-GmbH beteiligten
Mitgliedsverband/„Gesellschafterverband“?/
relevanter Markt 639

c) Wettbewerbsbeschränkender Charakter? 640
d) Rechtliche Wertung der Regelung und

Tatbestandsrestriktion 641
7. Komplexer Energielieferrahmenvertrag -  Verhältnis 

Einkaufszentrale BX-GmbH/EVU-Y -  Horizontale 
Aspekte 644
a) Maßnahme und horizontales tatsächliches oder

potenzielles Wettbewerbsverhältnis/relevanter Markt 644 
aa) Vereinbarung und abgestimmte Verhaltensweise 644 
bb) Verhältnis BX-GmbH/EVU-Y -  

Distributorenebene/Horizontales
Wettbewerbsverhältnis? 644
(1) Wettbewerbsverhältnis und relevanter Markt 

-  „Distributorenmarkt66/
„Großhändlermarkt /Kleinhändlermarkt66? 644
(a) Horizontales Wettbewerbsverhältnis 644
(b) Sachlich relevanter Markt -

Großhändlerstufe/Kleinhändlerstufe? 645
(c) Räumlich relevanter Markt bei der

Großhändler-ZKleinhändlerstufe -  
generelle Abgrenzung? 648

(2) Generelle Stellungnahme zur sachlichen und
räumlichen Abgrenzung des 
„Kleinhändlermarktes“ 648

(3) Bewertung des Verhältnisses der BX-GmbH
zum EVU-Y -  Kleinhändlerstufe -  
Großhändlerstufe? 649
(a) Vorliegen eines horizontalen

Wettbewerbsverhältnisses auf der 
Kleinhändlerstufe 649

(b) Zwischenergebnis zu (a.) 651
(c) Vorliegen eines horizontalen

Wettbewerbsverhältnisses auf der 
Großhändlerstufe? 651



(d) Zwischenergebnis zu (c.) 653
b) Exkurs: Hilfsweise Prüfung einer

Wettbewerbsbeschränkung auf der 
Kleinhändlerebene? 653

c) Verhältnis Mitglieder der BX-GmbH/EVU-Y
relevanter Markt -  Einkaufsmarkt für gewerblich 
genutzten Strom 654

d) Ergebnis zu 7. 655
8. Wettbewerbsbeschränkung -  Vertikale Aspekte und

gebündelte Nachfrage 655
a) Beschränkung der wirtschaftlichen

Handlungsfähigkeit 655
b) Die Klauseln des komplexen

Energielieferrahmenvertrages im Einzelnen 656
aa) Gesamtbedarfsdeckungsklausel und

automatische Laufzeitverlängerung sowie
Ausschluss der Eigenerzeugung 656
(1) Wettbewerbsbeschränkender Charakter,

Tatbestandsrestriktion, generelle 
(gruppenweise) Freistellung 657

(2) Ergebnis zu aa) 660
bb) Betreuungskonzept/Energiedienstleistungen

(EdL) -  Anwendungsberatung, Kombitarif,
Seminare, Newsletter, kostenloses
Benchmarking und Rabattierung in Höhe von
20 % auf das Dienstleistungsangebot und
„energieKarte“ -  Koppelungsklauseln? 660
(1) Wettbewerbsbeschränkender Charakter,

Tatbestandsrestriktion und generelle 
(gruppenweise) Freistellung 661

(2) Ergebnis zu bb) 664
cc) Inkasso/Delkredere und Marketing 664
dd) Bestpreisgarantie/Meistbegünstigungsklausel

sowie Konventionalstrafe 665
(1) Wettbewerbsbeschränkender Charakter,

Tatbestandsrestriktion und generelle 
(gruppenweise) Freistellung 665

(2) Ergebnis zu dd) 668



ee) Mengenkontingente/flexible Energieprodukte/
Take-or-Pay-Klausel? 668
(1) Wettbewerbsbeschränkender Charakter 669
(2) Rechtliche Wertung der Klausel bzw.

Klauseln 670
(3) Tatbestandsrestriktion und generelle

gruppenweise Freistellung 672
(4) Rechtlich zulässige Klausel -

Formulierungsbeispiel 673
c) Bewirkte spürbare Wettbewerbsbeschränkung auf 

dem relevanten Markt? -  Einzelverträge?
Bündel Wirkung 673
aa) Bewirkte spürbare Wettbewerbsbeschränkung -  

Marktkontextanalyse Einzelverträge? -  
Bündel Verträge 673

bb) Schwere Zugänglichkeit des Marktes und
erheblicher Beitrag zur Marktabschottung 678

cc) Ergebnis zu c) 680
d) Tatbestandsrestriktion und Freistellung nach § 2

Abs. 2 GWB i. V. m. der Vertikal-GVO 680
e) Einzelfreistellung nach § 2 Abs. 1 GWB und nach

dem Sonderfreistellungstatbestand des § 3 GWB 681
aa) Einzelfreistellung nach § 2 Abs. 1 GWB 682
bb) Freistellung nach § 3 GWB 685

9. Rechtsfolge/Zivilrechtliche Gesamt- oder
Teilnichtigkeit/salvatorische Klausel 687



V. Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden/ 
marktüberragenden oder relativ marktmächtigen Stellung 
nach §§ 18, 19, 20 GWB -  einseitiger Missbrauch seitens 
des EVU-Y 688
1. Verstoß gegen § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB, § 19 Abs. 2 Nr. 2 

GWB i. V. m. § 19 Abs. 1 GWB, § 18 Abs. 1 Nr. 2 GWB 
und § 20 Abs. 1 GWB i. V. m. § 19 Abs. 1 GWB i. V. m.
§ 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB 689
a) § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB i. V. m. § 19 Abs. 1 GWB -  

Bezugsbindung mit automatischer
Laufzeitverlängerung 689
aa) Tatbestand -  Normadressaten und

marktbeherrschende Stellung auf dem relevanten 
Markt 689

bb) „Tathandlung66 -  missbräuchliches Ausnutzen
der marktbeherrschenden Stellung 691

b) Koppelung und Rabattgewährung 691
aa) Anwendbarkeit der Norm und

marktbeherrschendes Unternehmen/Missbrauch? 692
c) Bestpreisklausel 695
d) Mengenregelungen -  „ToP-Klausel66 696
e) Ausbeutungs- und Strukturmissbrauch nach §§19 

Abs. 2 Nr. 2 und Nr. 3 GWB und Verstoß gegen § 29
Abs. 1 8.1 Nr. 1 und Nr. 2 GWB 697

2. Verstoß gegen § 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB i. V. m. § 19 
Abs. 1 GWB -  „Anzapfverbot66 -  einseitige Maßnahme
der BX-GmbH 697

VI. Verstoß gegen Vorschriften des UWG 697
VII. Rechtsfolge 698

VIII. Zusammenfassung zu D. 698

E. Beurteilung grenzüberschreitender Kooperationen der
Energiebeschaffung 710

I. Vorbemerkung/Ausgangslage 710



II. Fallkonstellationen -  Abwandlungen zur komplexen
Energiebeschaffungsform und zur einfachen 
Energiebeschaffungsform 714
1. Beispiel 1: Bildung einer Energieplattform/Beteiligung

von drei Mitgliedstaaten der Gemeinschaft 714
2. Beispiel 2: Beschaffung von Energie durch einen

bundesweit tätigen Verband 715
3. Beispiel 3: Regionale oder lokale Energiebeschaffung 715

III. Der „europäische“ Energiemarkt 716
1. Allgemeines 716
2. Feststellung des sachlich relevanten Marktes 719
3. Feststellung des räumlich relevanten Marktes 720
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Zwischenstaatlichkeitsklausel 722
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Zwischenstaatlichkeit 722
2. Voraussetzungen der Zwischenstaatlichkeitsklausel 723

a) Begriff des Handels 725
b) Beurteilung der drei Fallvarianten -  Handelsbegriff 725
c) „Beeinträchtigung des zwischenstaatlichen Handels“ 726

aa) Strom als frei handelbare Ware innerhalb der
Europäischen Union auch im Hinblick auf lokale 
und regionale Märkte? 729

bb) Exkurs: Entwicklung des nationalen
Strommarktes -  Ist die freie Handelbarkeit des 
Produktes Strom auch zukünftig gewährleistet? 734 

cc) Beurteilung der drei Fallbeispiele im Hinblick 
auf die Geeignetheit zur „Beeinträchtigung des 
zwischenstaatlichen Handels“ 735
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